























































第一草案三五九条は、つぎ とおりであった。 「契約は、契約締結者にたいし、諸規定および契約の性質から、法律および取引の慣習により、ならびに信義誠実を顧慮して、その者 義務 内容として生じることの義務を負わせる
（１）
。 」

























 ．終わりに。 「慣習」に代えて 「取引 慣習（
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ことの適切性にかんしては、いくつかの見解が存続していた。けれども、多数は、つぎのように考えた。すなわち、以上の問題は、肯定されなければならない。なぜならば、一条は、根本においては、契約の履行の義務を宣言する法規範である、というよりは、むしろ、実務上すくなからず重要であって、たいへん有用であること 約束 、一般的な解釈規定を含む ら、である、と考え 同時に、一条が、以下のことを注意するように指示するような規定の仕方にすることが、決議された。つまり






















自明と思われるかもしれない。けれども 以上の義務は、その範囲全体におうじて、とくに、実際また、すべての副次的な諸点を考慮 て、履行さ なければならない、という明文による指摘は、不要ではない。 という義務の範囲と内容 、あらゆる方向と副次的な諸点で、正確に記述することは、法律には可能で く、通常、商取引には可能でない。すなわち 給付義務の内容は、具体的な場合にだけ、法律の解釈 または、以上の義務がもとづく法律行為の解釈をもち て（七三条［ＢＧＢ一三三条］ 、三五九条［ＢＧＢ一五七条］を参照） 、完全に認識されうる。以上のことによって、二二四条の一文は、 その他のいくつもの諸規定、とくに二二六条―二三二条の基礎をなす。以上の基礎から、結果として生じることは、たとえば 特別の諸規
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過失）と理解する。債務者は、堅実な家父長の注意を払わなければ らない（一四四条一項） 。事実また ドイツ普通法のなかで そして、多数の近代法の かで 一般に行わ ている原則
die R
egel ）は、債務者は、




条） 、貸主（五五〇条） 、および七五〇条の場合の事務の管理者のために、諸例外が設けられているだけ ある。草案は、債務者が自己の物について、通常、払うのと同じ注意（一四五条）だけへの制限による、実際また、ドイツ普通法と近代法に、よく知られた責任 緩和を、ただ組合関係（六三三条） なかで、そして、配偶者相互の関係のなかの一定範囲内（一二七九条、一三一七条）でだ 、規定している。その他の点 は（二二四条一項） 、至るところで、債務者の、すべての過失にたいする責任が、創設されている。規定は、ただただ任意である（
dispositiv ）ことは、自明である。すなわち、当事者らは、個々の場合に、取り決めをつう
じて、効果にかんする完全な保証の引き受けまで、とくに達するほど、責任の程度を高めるか、または、法律が、これを許すかぎり（二二五条） 、低めることができる。草案それ自体 特別規定をつうじ 、債務者責任は、特別な諸理由 ら 旅館主人にとって不利益になるように 高められている（六二六条、六二七条） 。そのうえ、法律をつうじて、債務者に、一定 保証が課されて る至る所で 債務者 高められた責任が、事実また発生することは、自明であ〈保管〉草案の原則からすると、保管にたいする責任にかんする特別な諸規定を採用することは、結果として、不要
であった。債務者 義務の目的物の保管または監視 たいする義務 、その者に課されているかどうかは、具
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えた、特別な規定を置くことを、事実また、思いとどまった。以上のよう 場合 債務者が、必要な専門知識、当該の能力または知識 もっていることを、確約したことは 通常、想定され ければなら いだろう。その者のがわで、特別な専門知識が必要とされる、ある取引と係わり合うにもかかわらず、以上のような専門知識を持ち合わせない者は、必要 専門知識 持ち合わせていながら、取引の処理 さい、以上の専門知識を用いない者と同様、過失をもって行為する。考慮される場合に つねに過失について、ただちに責任を負わされてすべての利益が補償されうる という草案の原則を顧慮すると 特別な規定は、根拠がないだろう。〈不法行為能力〉不法行為能力がない者は、その者の債権債務にかんする諸義務にも、法律上の意味での一つの行為をつう
じて、違反しえ （二二四条三文 二四一条を参照） 。より高い法律上の原理が問題 るにも かわらず、以上の原則は、欠缺の外観を避ける めに、草案の かで、書き表されなければ ら いだろ 。草案は、他の諸立法と相違して、行為能力（
H
andlungsfähigkeit ）にかんする一般的な諸規定を含まないだけに、なおさ
ら、である。実際、一人の債務 は、理性 使用を失って る 、または まだ子供の年齢であるとき そして、そのかぎりで その者 諸行為（作為または不作為） ついて責任を負って い。以上 ような諸
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法定債務関係に適用される。法定債務関係は、債務者が、その者の義務であ 給付を すため （履行のために）使用する者らの故意・過失にたいする 存続している 関係の履行を考慮した、 者の責任、とくに補助者にたい 責任を取り扱う。債務者が、その者の法律行為上の代理のために第三者を選任した場合は、ここでは考慮されない。なぜなら 、以上の代理は、問題に っている点 そ 自体では、取る 足りないと思われるからである。そして、代理人が給付をな さいに行為する き ど 場合に、代理人が事実上の代人として、債務 が給付をなすさいに使用する、すべて 他人と同等であるかが、以上の他人 単独で給付をなすか、または、そのさい、補助的 だけ行為 うになるのであ 、ただただ重要にな からである。
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〈現行法〉―上述の責任についての問題は、普通法だけを考えれば、大部分、否定された問題の一つである（中略） 。
ある見解は、つぎのとおりである。すなわち、債務者は、給付をなすさい、第三者を使用する権限があるかどうかが、具体的な場合に、吟味されなければならない。そして、以上のことが肯定されなければならないときは、法律上の特定の例外（商法典三五九条、四〇〇条、四五一条）を留保して、債務者は、選択もしくは監督のさい または、もしかして必要な指図を欠いていたかぎりでだけ、第三者の故意・過失について、責任を負う。これに反し 第三者を関与させること、または、第三者の助 を借りることが、債務者に許されていかったとき 債務者は、第三者の諸行為の責任を無条件に負う という見解である。以上のこと 個々の債務関係にかんする諸変更をともなうとしても、実際また 圧倒的に ドイツ内では、現在、現行法の立場である（たとえば、制作請負（中略） ） 。フランス民法一三八四条は、補助者にたいす 通常の責任の、はるかに、より厳格な立場に立つ。ヘッセン草案とバイエルン草案は、おもに、フランス民法に従った（中略） 。ドイツの裁判所の実務は、普通法の基礎に立って、上述の見解を、事実上、堅く守った。けれども 労務の雇い主（中略）を考慮に入れると、かりに、その者 具体的に、自身による完成の義務を負わさ ていないとしても、補助者の故意・過失にたいする無条件の責任が是認され いる（中略） 。実際に 後 の諸裁判判断根底にあって、学説のなかでも、まず第一に、請負契約に いて、それから、また他方、より一般的に、そして、いろいろな点で、根拠のある立場は 立 上 きわめて注目すべきである。〈草案の立場〉給付をなすさい、第三者の助力を使用する債務者が、自己の利益のなかで、そし 、結果的に、実際また、
その者の自己の危険 もとづいて行為する、と述べら うることは、今日の取引だけを考えれば 正当である。
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 ．三五九条を、以下の規定 仕方にすること。つまり、契約は、当事者らに、等々のことを義務づける。（草案のなかでのように） 。
２
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規定された、つぎの規定である。すなわち、債務関係は、どの給付について、 に義務を負 せて どのように給付がなされなければなら い は、信義誠実にしたがい、取引の慣習を顧慮して 判断されなければならない、という規定である。人々は、債権者と債務者のあいだに存続しているすべての関係を、以上の関係の真の内容によって、正当に評価するために 諸契約にもとづく債務関係のばあいだけでなく、あらゆる債務関係 ばあいに 普通法上 判例が、好んで 一般的な悪意 抗弁を使用した 信義誠実と取引の慣習を注意する 指示することが、必要であ 、と見なし そして 人々は、つぎ ように考えた。すなわち、提案１、 一項のなかで提議さ た規定の仕方 狭すぎる。 ぜならば 以上 規定の仕方は、給付の仕方だけを適切に表現する。 に反し、法律行為上の債務関係のばあ 、そもそも一つの義
63
ドイツ民法典における信義則諸規定の成立過程
が生じたかどうか、という問題が、しばしば、じゅうぶんには分けられえないことが、よくある債務関係の内容全体が重要である からである、と考えた。編集会議は、二二四条一項を、つぎの規定の仕方にした。つまり「債務者は、信義誠実および取引の慣習に合致するような仕方で、給付をなす義務を負う。 」以上のように、文言で表現された規定をつうじて 委員会の事実上の決議は、カバーされて るかどうか、
という意見の相違が生じた。以上のことを顧慮して、三五九条にたいして、つぎのことが、提議された。つまり１．同条を削除すること。２
 ．七三条二文として、または 九〇条ａとして、つぎのよ に規定すること。つまり「諸契約は、信義誠実にしたがい 取引の慣習を顧慮して、解釈されなければ らない。 」
３
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１の削除の提案のさいは、つぎのことから、出発した。すなわち、編集委員会宛て編集原案は、正しい解釈
のさいは、履行の仕方だけでなく、義務は何か、ということにも、関連させられなければならないこと、そして、編集委員会宛て編集原案は、後者の点で、いずれにせよ、七三条［ＢＧＢ一三三条、意思表示の解釈］の一般的な解釈の規定と結合して、二二四条にたいする委員会の決議をつうじて意図された結果を保証すること、から出発した。以上のことにたいして、多数の見解は、つぎ とおりであった。すなわち、編集会議によって提議された規定 人々が、諸文言を こじつけて解釈しよう しないときは、履行の仕方にかんしてだけ、理解されうる。編集会議が、あらゆる債務関係 い 規定された二二四条一項の規定を、履行の仕方に限定したことは、実際ま 、事実上 是認されなければならない。というのは、以上の問題にかんしてだけは、信義誠実への関係づけ、および 取引 慣習一般への関係づ が、適する。これに反し 以上の関係づけは、一つの 務が生じたか、という問題、そして どのような義務が生じたか、という問題にかんしては、契約による債務関係のばあいだけが当てはまるから である。 たがって、三五九条［ＢＧＢ一五七条］ 内容は、二二四条一項の、提議された規定 仕方をつうじて カバーされてい 。それゆえ、三五九条の補充が必要になるとき 三五九条の補充は つぎの うにすることが 優先に値する。 なわち、規定を、提案３によって、債権債務にかんする諸契約に限定する代わり 、三五九条を、提案２によって、総則のなかで設けられうる規定をつうじて あらゆ かんし 、造 出す と、である。契約の内容の確定 ついて信義誠実にかんして基準となることは 債権債務にかんする諸契約と同様 他のあらゆる諸契約に こうして役権（用益権、地役権） 、質権の設定にかんする諸契約に、夫婦財産契約、相続契約に 当 はまる 取引慣習への関係づけは、たしか 、そ 主な意義を、取引の諸行為について したがって 債権債務にかんする諸契約について、もつ。しか 、以上の関係づ は、かなり 数 、他の諸契約についても 適す 。 ずれ
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にせよ、以上のかぎりで、規定の一般化は、危険がない。最後に、提案２は、規定に、解釈の原則という形式を与える点で、実際また、提案２に、賛成されなければ らない。信義誠実および取引の慣習の顧慮のさ は、厳密に学問上の意味での、当事者意思の「解釈」は、問題にな ず、欠缺する意思の、法律による補充が問題であることが、まれでないことは、理論上、たしかに認められ ければならない。それにもかかわらず、生活の言語の使い方は 以上のことに向けられた裁判官の活動をも、解釈という表現のもとに含む。そして、誤解の恐れがないので、立法者は 以上の広義の文言を ためらわずに採用してよ 、というのが、多数の見解であった。
提案４の根底には、つぎの見解が横たわっている。すなわち、信義誠実と取引の慣習の顧慮は、互いに並ん
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償が請求されうることは、どの諸要件のもとで、確定したと見なされるか、という問題は、ここではなく、二三七条［ＢＧＢ二七九条、債務不履行］以下のなかではじめて決定に至 ことは、他の規定の仕方をつうじて明らかにされえないかどうかは、編集委員会による審査に任されたままであった。この箇所で 過失の定義の例外は、以前、行われた決議に合致する（議事録三七六） 。人々は、提案３のなかで提議された補足条項を、以上の補足条項が正しいかぎりで、自明と見なす。つぎのことが、指摘 た。すなわち、 「無理もない」錯誤は、七五 のなかで与えられた概念の規定（議事録一五四、上述一巻六八七頁）によって、過失に とづかない錯誤とだけ解釈され 重大な過失の責任だけが負わされる場合にとっては適さないこ 、が指摘された。そして、債務を知らないこと、という場合のほかにも 錯誤は、たとえば思い違いの結果、債務者が 借りた物を、別の物と思って 以上の誤った考えで、以 の物を、自由に処分できる、と う思い違いのばあい、事情によっては、過失を除外 こと、が指摘された。― 項三文と二項は、事実上、異議を唱えられなかっ
七〇八条［ＢＧＢ八二七条、一時の責任無能力］ 、七〇九条［ＢＧＢ八二八条、幼児等の責任無能力］の















上の規範をつうじて、債務者の責任を、債務者が目的物への影響 ため 使用し 、ある一定の他人らによって引きおこされた損害へも、拡張しようとする。人々が、以上 思想を 正 いと見なすときは、人々は、それ自体、法律行為についてだけ考慮される 解釈の規定を 十分には、与えることができな 、と考量された。
以上のことに続いて、主たる提案は、否決された。以上の提案が 手に入れようと努めること れが
正しいかぎり 提議された補足条項がなく すでに自ずから、明らかだろう。たとえば ある者 、一頭の馬を、乗馬施設のなかへ入れて、施設の占有 と、ある者、馬の所有者が、さしつかえがあって乗れない日には、馬は施設の占有者によって乗られなくてはならない、ということを取り決めたときは、馬の運動は、乗馬施設の占有者のがわで、以上の占有者の義務である、契約の給付の一部分であることは、自明である。乗馬施設の占有者は、そ 者 被用者、たとえば家畜小屋世話係をつうじて、馬に乗 める きは、ただ第二草案二三四条からだけでも、結論とし 出てくること 乗馬施設の占有者は 家畜小屋世話係の故意・過失によって引きおこされた損害について、責任があ 、である。他方 債務者が 第三者に
68
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たとえ、まだ、たいへんわずかであるとしても、給付の目的物への影響を許可した、あらゆる場合に、影響の許可が、債務者のがわでの履行と関連していないときでさえ、第三者によって引きおこされた損害にたいする責任を、債務者に取らせることは、極端すぎる。
提案ｂが、撤回された後、審議が行われているうちに出された、二三四条一文のなかで、 「給付をなすた















関連して、もくろまれた、三五九条 削除 顧慮 つぎ 規定 取り替えること。つま 、債務 係は、
69
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の要求にしたがい、取引の慣習 顧慮して、解釈されなけ ばならない。 」
ｃ
 　［規定の］補充を、提案２をもって、総則のところで生じさせるのではなく、債務関係の法のところで生じさせて、三五九条として（債務関係の法のなかの位置を編集会議に留保 ）決議する規定を、履行（給付の実現）に限定する、二二四条一項の規定の仕方が 編集会議によって採択された場合にそ えて。つまり、契約は、債務者にたいし、信義誠実にしたがって、そして、取引の慣習を顧慮して、契約の内容と て生じることを、義務づける。
（中略）ｄ　
２ｂと２ｃにたいする付帯提案として、 「取引の慣習を顧慮して」という文言を削除すること。委員会は、提案２ｂを、以上の規定に、総則の内部で、指定されうる位置を確定する、という、編集会議



















よう。「……、以上のことにたいして、多数の見解は、つぎのとおりであった。すなわち、編集会議によって提議された規定は、人々が、諸文言を、こじつけて解釈しようとしないときは、履行の仕方にかんしてだけ、理解されうる。編集会議が、あらゆる債務関係に い 規定された二二四条一項の規定を、履行の仕方に限定したことは、実際また、事実上 是認されなければならない。というのは、以上の問題にかんしてだけは、信義誠実への関係づけ、および 取引の慣習一般への関係づ が、適する。これに反し、以上の関係づけは、一つの義務が生じたか、という問題 そして どのような義務が生じたか、という問題にかんしては、契約による債務関係のばあいだけが当てはまるから である。したがって、三五九条［ＢＧＢ一五七条］ 内容は 二二四条一項の、提議された規定の仕方をつうじて、カバーされていない。それゆえ、三五九条の補充が必要になるときは、三五九条 補充は、つぎのよ にすることが、優先に値する。すなわち、規定を、提案３によって、債権債務にかんする諸契約に限 する代わりに、三五九条を 提案２ よって、総則のなかで設けられうる規
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腑仰天地に恥じないように行動せよの意で、取引の相手方に対 その『信頼を裏切 ように、誠意をもって行動すること』 （中略）ではありえない。相手方に対するあくなき誠実や誠意 道徳的にはともかく、法
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的にこれを要請することはできない。信義則は、ギクシャクした市民相互の意思関係に潤滑油の働きをはたさすものである
）1（
（
。 」
筆者が大学院生のときの授業のなかで、沼正也博士は、ご自身が、手をかざしながら、 「理念原理、実践原
理、運用原理は、上から下へ順になっている。 」と言われた。前掲、著書のなかで、沼博士は、信義則について、 「法執行次元の運用原理
）11
（
」と述べられている。
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